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Lima, 13 DIC. 2000


Visto en sesión de la Segunda Sala Mixta del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, del 28.11.2000, el Expediente Nº020/2000.TC referente al recurso de revisión interpuesto por el Proveedor PRODUCTOS PLÁSTICOS INDUSTRIALES INCA S.A. (antes MEDIDORES INCA S.A.), relacionado con su reclamo sobre la Liquidación Final del contrato celebrado con SEDALIB S.A. para la “Adquisición de medidores de agua, equipos de pitometría y uniones desarmables” L.P.I. con precalificación Nº01.96.SUMINISTROS. SEDALIB S.A.; oídos los informes orales de las partes en fechas 10.10.2000 y 24.10.2000.


CONSIDERANDO:
Que, el 28.02.97, se suscribió el contrato correspondiente a la licitación del exordio, a precios unitarios, por la suma de US$.2’966.497.88 dólares americanos, con plazo de entrega de 143 días calendario;

Que, por Resolución de Gerencia General Nº 076-99-SEDALIB SA-0400-GG,  notificada el 24.08.99, la Entidad aprobó la Liquidación Final del contrato por el monto de US$.2’937,285.44 dólares americanos, incluidos los impuestos de ley, con saldo a favor de la Entidad por la suma de U$.29,208.40 dólares americanos;

Que, el 09.09.99 el Proveedor interpuso recurso de reconsideración contra la precitada Resolución alegando que la liquidación se ha procesado adoptando un procedimiento diferente al empleado en las valorizaciones tramitadas, aprobadas y canceladas por la Entidad, por lo que su reclamo es de puro derecho; y que sus observaciones a la Liquidación Final del contrato consisten en lo siguiente:

· la impugnada contiene una diferente interpretación en lo que respecta a la aplicación de gastos generales y utilidad en las partidas de medidores importados (Nos. 1.01 y 1.03 a 1.19) y sus repuestos (No.1.20), con el criterio empleado en las 12 valorizaciones aprobadas y canceladas, donde los conceptos de gastos generales y utilidad se aplicaron sólo a las 18 partidas de medidores, excluyéndose de dicho mecanismo a la partida de repuestos.

· en el anexo No.1 del contrato – medidores importados – existen gastos generales y utilidad, expresados numéricamente en montos totales y no distribuídos por partidas, no existiendo en el referido contrato forma de aplicación, distribución ni cómo deben valorizarse; por tal circunstancia, al inicio del contrato se acordó con la supervisora el Consorcio GKW CONSULT-SANIPLAN, su forma de aplicación, estableciéndose que ellos deberían prorratearse exclusivamente entre las 18 partidas de medidores importados (Nos.1.01 y 1.03 a 1.19), excluyéndose a la partida de repuestos (No.1.20) y de esa forma se procesaron las 12 valorizaciones del contrato, con la conformidad del precitado supervisor.

Precisa el impugnante que los gastos generales y utilidad los consignó en el Título I, correspondiente a medidores y repuestos importados, siendo indiferente cobrarlos independientemente o distribuirlos en las partidas de medidores o medidores importados, pero una vez definido el procedimiento para valorizar no es procedente usar otro mecanismo en la liquidación del contrato porque distorsiona los montos facturados con relación a los liquidados por la Supervisión, donde ésta realizó deducciones improcedentes.

· la Entidad hace suyos los cálculos presentados por la Supervisión en las condiciones precitadas, determinando un saldo a su favor de US$.29,208.52 dólares americanos, que no corresponde, ya que el Proveedor cumplió con la entrega de la totalidad de los bienes contratados, conforme a las 12 actas de entrega – recepción que adjunta.

· el fraccionamiento que hace la supervisión es contrario a lo indicado en el Anexo No.1 del contrato por cuanto en éste los Gastos Generales y Utilidad se expresan en forma total y no distribuidos entre las partidas de medidores y de repuestos; al aceptar la Entidad el procedimiento de cálculo empleado por la Supervisión en la liquidación, ha desnaturalizado el contrato por cuanto se está deduciendo los Gastos Generales y Utilidad de la partida Repuestos, donde no están incluidos, lesionando sus derechos.

· no se consideró los saldos a favor e intereses que se le debe reconocer, por las diferencias en los abonos efectuados en su cuenta corriente por la Entidad co-financiera, KREDITANSTALT FÜR WIEDERAUFBAU de Alemania (KfW) y los intereses, que importan, en total, US$.10,178.31 dólares americanos (US$.7,753.00 de menores abonos y US$.2,425.31 de intereses), según expone en el Anexo No.9; tampoco se ha considerado los intereses que corresponde abonarle por el atraso en el pago de sus facturas, lo que le originó un costo financiero de US$.38,660.19 dólares americanos que según ley le debe ser reembolsado, en concordancia con el Art. 5.4.3 del RUA, los art. 1242 y 1243 del Código Civil y el numeral 6.02 de la cláusula 6ª. del contrato.

· la Entidad, al cambiar de ubicación la numeración de los medidores, generó un costo adicional de US$.2,000 dólares americanos, más US$.360.00 dólares americanos del I.G.V. y US$.639.79 dólares americanos por concepto de intereses, costo que, a pesar de haber sido aprobado por la Entidad mediante el Acuerdo de Directorio No.034 del 12.08.97, hasta la fecha no se le ha abonado ni incluido en la liquidación, por lo que le debe ser pagado, con los respectivos intereses.

Que, el 10.09.99, el Proveedor amplió su recurso de reconsideración, reiterando que la Entidad en la liquidación no ha considerado los intereses que corresponde pagarle por el atraso en el pago de las facturas, lo que le ha generado un costo financiero de US$.38,660.19 dólares americanos que, de conformidad con las disposiciones legales vigentes, deben ser reembolsados por la Entidad; el Proveedor adjunta un cuadro explicativo justificando el monto reclamado;

Que, con fecha 12.11.99, el Proveedor interpuso recurso de apelación contra la denegatoria ficta recaída en su recurso de reconsideración, reiterando los argumentos expuestos en su recurso de reconsideración, señalando además que los conceptos de gastos generales y utilidad que son los elementos constitutivos de su recurso de reconsideración, corresponden a  la totalidad del contrato y no constituyen ni significan mayor cantidad de bienes a entregar a la Entidad porque se trata de gastos directos e indirectos en los que ha incurrido desde la preparación de la propuesta hasta la última entrega de los bienes;

Que, el 18.01.2000, el Proveedor interpuso recurso de revisión ante el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, contra la denegatoria ficta de su recurso de apelación, reiterando los argumentos expuestos en los dos recursos anteriores pero destacando que la multa de US$.148,324.89 dólares americanos que la Entidad le impuso, fue  canjeada por 3,175 medidores marca MEINECKE  de fabricación alemana, de ( ½“, los que fueron entregados a la Entidad el 20.03.99;

Que, el Tribunal mediante Cédula de Notificación Nº0375/2000.TC recepcionada el 02.02.2000, comunicó a la Entidad haber admitido el recurso de revisión interpuesto por el Proveedor y le solicitó remitir los antecedentes que tengan que ver con la reclamación; la Entidad con fecha 22.02.2000, remitió la documentación solicitada y absolviendo el traslado del recurso de revisión, manifiesta que fue la empresa Consultora la que precisó la forma como se procedió a efectuar la liquidación, que por cierto sustenta la posición de SEDALIB S.A., lo que acredita que al Proveedor no se le adeuda ninguna suma de dinero;

Que, el Proveedor por su parte, en su escrito presentado el 13.03.2000,  manifiesta que su reclamo contenido en su recurso de revisión considera cuatro puntos, sin embargo la Entidad al absolver el traslado sólo se refiere a uno de ellos soslayando los otros tres puntos;

Que, del análisis de antecedentes se desprende que son materia de estos actuados las observaciones del Proveedor a la Liquidación Final del contrato, argumentando que la Entidad ha utilizado en la liquidación una metodología diferente a los cálculos que se efectuó en  las doce valorizaciones, de allí que la Entidad ha establecido saldo a su favor; el Proveedor precisa que no corresponde el saldo de US$ 29,208.52 dólares americanos a favor de la Entidad, por cuanto ha sido atendido el total de los bienes contratados; que la Entidad ha omitido considerar los menores montos abonados en la cancelación de las valorizaciones y los correspondientes intereses que ascienden a la suma de US$.10,178.31; los intereses por concepto de mora en el pago de valorizaciones que ascienden a US$.38,660.19 dólares americanos y por último la suma de US$.2,000.00 dólares americanos, más I.G.V. e intereses, por concepto de trabajos adicionales;

Que, la Entidad, no resolvió los recursos de reconsideración y de apelación, pero en el escrito con el que absolvió el traslado del recurso de revisión, y en el informe oral del 24.10.2000 lacónicamente manifiesta que, la liquidación ha sido practicada por la firma GKW Saniplan, supervisora del Proyecto, la misma empresa reconocida por el Banco KfW, Entidad Co-financiera del Proyecto, y que en dicha liquidación se aprecia que la Entidad no tiene ningún adeudo con el Proveedor;

Que, por la primera observación, el Proveedor manifiesta que la liquidación contiene diferente interpretación en lo que respecta a la aplicación de gastos generales y utilidades respecto de los cálculos que se aplicó en las doce valorizaciones con las que se canceló el monto del contrato, de allí que se produce un saldo a favor de la Entidad; al respecto cabe señalar que la cláusula 3ra. del contrato establece que el Proveedor se compromete a entregar a la Entidad, determinada cantidad de medidores de agua de diferente diámetro por un precio unitario también determinado como lo establece la cláusula 4ta.; habiendo quedado establecido que el Proveedor entregó a la Entidad el íntegro de los bienes contratados, se infiere que la Entidad no tiene ningún adeudo por el precio del producto contratado y por su efecto el saldo establecido a su favor en la liquidación es insubsistente, de lo que resulta que el reclamo en este extremo sea fundado;

Que, por la segunda observación, esto es, por los menores montos abonados por la Entidad en la cancelación de las facturas, ascendentes a US$.10,178.31 dólares americanos, cifra en la que se incluye intereses, por las diferencias en los abonos que hiciera la entidad Co-Financiera KREDITANSTALT FÜR WIEDERAUFBAU (KfW) de Alemania al transferir los fondos al Banco Wiese del Perú, dichas diferencias, que corresponden a comisiones por las transferencias, no pueden ser asumidas por el Proveedor ya que el financiamiento del contrato lo hizo parcialmente la República de Alemania a través del KfW y la Entidad, con recursos propios como lo precisa la cláusula 15ª. del contrato, razón por la que este extremo del reclamo resulta fundado;

Que, respecto de los intereses reclamados ascendentes a US$.38,660.19 dólares americanos por mora en el pago de las facturas, el contrato en su cláusula sexta establece que, el pago del  bien contratado se hará a la entrega de la factura, la que estará acompañada, entre otros documentos, de la guía de remisión del producto; la Entidad ha contradicho este reclamo, precisando que, en algunos casos, la demora en el pago se originó por la demora del proveedor en la entrega del bien, sin embargo ello queda desvirtuado con la significativa multa que la Entidad aplicó al Proveedor por dicho concepto, no resultando justificada la decisión de la Entidad de demorar el pago; de acuerdo al cuadro que presenta el Proveedor y a lo establecido en el contrato se prueba que en efecto existió demora significativa en el pago de 32 facturas, por lo que, en aplicación de lo dispuesto en el Art. Nº 5.4.3 del Reglamento Único de Adquisiciones - R.U.A., norma aplicable al caso, debe la Entidad proceder a practicar nueva liquidación en este rubro, incluyendo los intereses reclamados que corresponda, lo que determina que este extremo del reclamo es fundado;


Que, debe precisarse que, la Entidad aplicó al Proveedor la multa máxima prevista por su demora en las entregas, en la cláusula 10ª. del contrato – Penalidades – por el 5% del monto total del contrato, equivalente a US$.148,324.89 dólares americanos, habiendo el Proveedor entregado en fecha 26.03.99 la cantidad de 3,175 medidores marca MEINECKE, en canje por la multa impuesta;

Que, en cuanto al pago de los US$.2,000.00 dólares americanos por el cambio de ubicación de la numeración de los medidores de la luneta a la carcasa, éstos fueron aprobados por el Directorio de la Empresa en Sesión Ordinaria No.034 del 12.08.97, lo que fue comunicado al Proveedor mediante Oficio No.954.97.SEDALIB S.A. – 0400- GG del 18.08.97, por lo que la Entidad está obligada a reconocerlo, con los intereses que corresponda y como tal este extremo del reclamo también es fundado;

Que, de conformidad con las facultades conferidas por el Título V de la Ley N°26850 y los Arts. 8° y 9° del D.S.N°047.98.PCM, la Resolución Nº161-2000-CONSUCODE/PRE, los antecedentes, y luego de agotado el correspondiente debate; 

SE RESUELVE:

1.- Declarar fundado en todos sus extremos el recurso de revisión interpuesto por el Proveedor PRODUCTOS PLÁSTICOS INDUSTRIALES INCA S.A. (antes MEDIDORES INCA S.A.), relacionado con la Liquidación Final del contrato celebrado con SEDALIB S.A., para la "Adquisición de Medidores de Agua, Equipos de Pitometría y Uniones Desarmables”, por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente resolución.

2.- Devolver los antecedentes a la Entidad para que proceda a dar cumplimiento a la presente resolución, reformulando la Liquidación Final del contrato, siguiendo los lineamientos expresados en ella.

Regístrese, comuníquese y publíquese.
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